ESTUDIOS CRITICOS 


SOBRE EL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO 


(Comentario á la legislacion pátria) (1) 


CAPÍTULO I 
Del matrimonio 


ARTÍCULO 1 


189—La validez del matrimonio, neo hahlendo 

poligamia é Incesto, es regida peor la locy del 

lugar en que se ha colebrado, aunque los 

contrayentes hayan dejado su demicille por 

mo sugetarse á las formas y leyes que en él 
rigen. 

Artículos [1—6] —12—-14 —164 —167 —949—-[950]—951—1181-—1206 


—(Story, Conflicto de las leyes ? 121.]—Laurent, Principios de Dere- 
cho Civil Francés, t. 3, núms. 20 á 33—Delviacourt, t. 1, p 11. 


Por no sugetarse á las formas y leyes que en él 
rigen: —Esta disposicion, como se vé, es una excepcion al 
principio general de que un acto celebrado premeditada- 


(1) Las págiuas que van á continuacion son un fragmento de una obra 
inédita del doctor B. Llerena, de Córdoba, comentando el Código Civil 
argentino. Al publicar esta parte, la direccion de la «Nueva Revista o 


42 NUEVA REVISTA DE BUENOS AIRES 


mente en fraude ó evasion de la ley, por mero cambio de 
localidad, es nulo, excepcion fundada en principios de órden 
público, como dice Story, «con la mira de impedir las 
consecuencias desastrosas á la sucesion de semejantes ma- 


quiere tan solo llamar la pública atencion sobre semejante trabajo, á 
fin de que pueda publicarse pronto y sirva de nuevo elemento pora el 
estudio de la legislacion civil pátria. 

Jl doctor Llerena en 1879 habia ya publicado, en Córdoba, un volú- 
men en 8% de X, 409 páginas, titulado «Derecho Civil—Estudios sobre 
el Código Civil Argentinos comprendiendo este tamo un estudio sobre 
el «Proyecto de fé deerrutas» presentado al Senado por el doctor G. 
Cortés Fúnes, doctor B. Paz y demas miembros de la Comision de Jue- 
gislacion.» El «Anuario Bibliográfico» (1879, p. 16-18) emitió sobre 
esa obra un juicio bastante favorable, y en la «Revista Argentina» 
(1881, tomo 1, p. 604-607) uno de los directores de la «Nukva Rr- 
visTa» se ocupó tambien de dicho libro, haciéndole algunas críticas y 
elogios merecidos. 

La obra del doctor Llerena es del género de la del doctor Obarrio, 
referente al derecho comercial (vénse la «Nueva Revista» t, [11, 1882, 
p. 469-481 donde se hacen algunas observaciones á ese método) difiriendo 
pues, de la del doctor Lisandro Segovia, que recien comienza á ser apre- 
ciada («El Código Civil de la República Argentiria»,- con su esplica- 
cion y crítica bajo la forma de notas, Buenos Aires 188), 2 vol. en 80 
de 650 p. próx.) El doctor Llerena ha comentado pacientemente cn- 
da uno de los 4053 artículos que tiene el Código Civil, councordándolos 
entre sí, con los demás Códigos, y teniendo en cuenta principalmente, la 
literatura jurídica argentina. No puede abrirse juicio sobre el mérito 
de este trabajo siu examinarlo en su conjunto y en sus detalles, pero 
la publicacion del fragmento que sigue podrá dar una idea de la ma- 
nera como ha sido hecho. 

Podria decirse del doctor Llerena lo que se ha dicho del doctor Se- 
govia:—«La obra del doctor Segovia, á juzgar por su plan, es de aque- 
llas que la historia asigna á los benedictines. Obras de esa magnitud 
se desarrollan con mayor lozania en la tranquila vida de provincia, 
donde la soledad obliga á escribir, porqué fuerza ú pensar. En los 
grandes centros, en medio del bullicio atronador de pasiones encontra- 
das, rara vez se tiene suficiente calma para ello, y solo son el patrimonio 
de esas almas fuertes que profesan la doctrina de Goethe: «es menes- 
ter gastar con el trabajo lo que nos atormenta». 


(Nora pe La DireECCION.) 
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trimonios, que resultaria del eslado libre en que esas per- 
sonas, asi colocadas quisieran vivir ». 

Si bien las leyes de la República no influirán sobre la 
validez ó nulidad de un matrimonio así contraido, los es- 
posos no podrán escapar á las consecuencias que personal- 
mente tendrian que sufrir si el matrimonio se hubiese cele- 
brado. contrariando algunos de los requisitos impuestos por 
nuestras leyes. 

Asi, por ejemplo, si un menor de edad que por las leyes 
de la República está obligado á recabar el consentimiento 
paterno para contraer matrimonio, (art. 169) abandona su 
domicilio en el territorio al solo efecto de contraerlo em 
otra parte por no sugetarse á ese requisito, ya sea por 
no querer solicitar la autorizacion debida ó por habérsele 
negado, quedará, no obstante la validez de su matrimonio, 
sugeto á la pátria potestad, puesto que la autorizacion es 
un requisito indispensable para la emancipacion («urt. 131). 

Sus padres podrian tambien, con arreglo á lo dispuesto 
en el art. 177, privarle de la posesion y administracion de 
sus bienes. 

Los motivos de órden público que militan en favor de la 
validez del matrimonio contraido en las condiciones de la 
hipótesis que estudiamos, no pueden invocarse para hacer 
que esa union produzca en la República, respecto á la 
situacion personal del menor domiciliado en el territorio, 
los efectos de un matrimonio contraido con arreglo á nues- 
tras leyes. 

En el caso que estudiamos no podria aplicarse lo dis- 
puesto en el art. 139, puesto que no se ha operado cambio 
de domicilio, no solo porque la salida del territorio fué al 
sulo efecto de contraer matrimonio, sinó porque, segun 
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nuestras leyes, el menor tiene el domicilio de sus padres ó 
representantes (art. 90 tnc. 6). 

Las leyes del lugar de la celebracion influirian únicamente 
respecto á la validez 6 nulidad del matrimonio, como lo dice 
el mismo articulo; pero todas sus consecuencias, tanto res- 
pecto á la persona, como á los bienes, se determinarian con 
arreglo á la ley del domicilio matrimonial, entendiéndose por 
tal el de las partes al tiempo de la celebracion del matri- 
monio. (Véase lo expuesto en el comentario al art. 160). 

Story cita el caso de uña menor que, fugándose de su 
domicilio, Luisiana, fué á contraer matrimonio al territorio 
de Mississippi: la Suprema Corte de Luisiana, juzgó esta 
vez, que la menor no podia trasmitir sus propiedades al 
marido como se disponia por las leyes de Mississippi, por 
cuanto las leyes de Luisiana prohibian 4la menor que se 
casa sin consentimiento de sus padres, trasmitir propiedad 
alguna á su esposo, perteneciendo estos, en caso de muerte 
á sus padres, á quienes se les mandó entregar las propie- 
dades dejadas por la menor. 

Una cosa es pues, el reconocimiento de la validez del 
matrimonio y otra el castigo que se impone al menor como 
correctivo á su desobediencia. 

La pena impuesta á la viuda que contrae segundo matri- 
monio dentro del plazo prohibido por el art. 236, le es 
aplicable segun la interpretacion que damos 4 este artículo, 
aun cuando el matrimonio se celebre fuera del territorio, 
siempre que el cambio de residencia se haya efectuado tan 
solo con la mira de contraerlo y volver despues á la Repú- 
blica. (Véase lo expuesto en dicho art.) 
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ARTICULO 2 


100—Los deorechos y los deberes de los esposos 
son regidos por las leyes del domicilio mas 
trimonial, mientras permanexcan en él. Sl 
mudasen de domicillo, sus derechos y debe 
res personales serán regidos por las leyes 
del nuevo domicilio. 


Artículos 184 4 197—845—873 y su nota—4049—[Story, Conflicto 
de las leyes, cap. 6, p 214 á 248]. | 


Domicilio matrimonial: —¿Qué debe entenderse por 
domicilio matrimonial ? 

En el caso legislado en el art. 159, es decir; cuando 
las partes domiciliadas en la República han salido de ella 
con el objeto de contraer matrimonio en otra parte, pero 
sin intencion de fijar allí su residencia ¿será el lugar donde 
el matrimonio se celebró el domicilio matrimontal ó será la 
República f 

Entendemos que la República y no el lugar donde el ma- 
trimonio se haya celebrado. | 

Asi lo afirma Story, cuandu dice: «El principio soste- 
nido por los jurisconsultos extrangeros en tales casos (se 
refiere á la hipótesis propuesta) es que, con referencia 
á los derechos personales, y á los derechos de propiedad 
el actual Ó intentado domicilio de las partes, debe con- 
siderarse el verdadero domicilio matrimonial; Ó para ex- 
presar la doctrina en una forma mas general, ellos sostienen 
que la ley del lugar donde, al tiempo del matrimonio 
las partes pensaban fijar su domicilio, debe regir los de- 
rechos que resultan del matrimonio.» « Por consiguiente, 
contestando la pregunta propuesta, estableceremos que en 
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tal caso, la ley del domicilio actual de las partes debe 
regir y no la del lugar del matrimonio ¿n transitu. » 

Nosotros debemos dar la misma solucion á la cuestion, 
por cuanto el codificador declara que sus articulos son 
tomados de las resoluciones de Story, cuya opinion con- 
sideramos en este caso, como la interpretacion auténtica 
de la ley. 


En la hipótesis que acabamos de estudiar, hablamos como 
se vé, de un matrimonio en que ninguna de las partes está 
domiciliada en el lugar de la celebracion. Supóngase ahora, 
que un hombre domiciliado en en República, se casa con 
una muger domiciliada en Montevideo ¿cuál debe consi- 
derarse en este caso el domicilio matrimonial ? 


Es indudable que la.República Argentina. 


Asilo sostienen todos los jurisconsultos citados por Story, 
entre ellos Merlin, Pothier, etc. 


Debemos hacer notar que, cuando el domicilio de los con- 
trayentes es uno, el lugar de la celebracion del matrimonio 
otro, y otro tambien el lugar en que piensan establecerse 
los esposos, la ley de este último no regirá sus derechos y 
deberes mientras el cambio no se haya efectuado por medio 
de la traslacion efectiva con ánimo de establecerse alli; 
en el intermedio del casamiento y el cambio de domicilio, 
los derechos y deberes serán reglados por las leyes del 
último domicilio, pues es un principio admitido por nuestra 
legislacion que el cambio de domicilio no se opera sinó por 
la traslacion efectiva con ánimo de permanecer alli. 
(art. 97). 
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ARTÍCULO 3 


161—El contrato nupcelal rige los blenes del mas 
trimonio, cualesquiera que sean las leyes del 
domicilio matrimonial, ó del nuevo demicis 
ile en que los esposos se hallaren. 


Artículos 1198—1218—1219—1220—1221 á 1227—[Story, lugar cita- 
do en el art. anterior]-*reytas 1303 —1315— Cód. Francés 1387—Cód. 
de la Baja California, 2102 y 2131. 


Rije los bienes del matrimonio: —Es decir que el de- 
recho de los esposos respecto 4 los bienes de unos y otros 
queda determinado por las cláusulas del contrato, sin aten- 
der á los derechos que les acuerden las leyes del domicilio 
matrimonial. 

La doctpipa admitida en Luisiana la expresa Story en 
los términos siguientes: «Donde hay un contrato expreso 
de matrimonio de que habia comunidad de adquisiciones 
y gananciales entre las partes, aun cuando residan en 
país donde prevalezcan leyes diferentes, ese consentimiento 
se considerará como obligatorio, como una materia de 
contrato en caso de mudanza de las partes á otro Estado: 
con esta restriccion, sin embargo, que es aplicable á todos 
los contratos, que no causará ningun perjuicio á los ciu- 
dadanos del país á que se muden, y que su ejecucion no 
sea incompatible en las leyes del pais. » 

Entre nosotros, el alcance de la disposicion está sinte- 
tizada en el art. 1221 concordante; las convencicnes 
que se celebren tendrán en la República la misma fuerza 
que en el país en que se han celebrado siempre que no se 
encuentren en algunas de las condiciones de las leyes de 
que habla el art. 14. | 
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Por lo que respecta 4 los contratos matrimoniales cele- 
brados en la República, el art. 1218 marca el límite de las 
concesiones que se hagan. 

La disposicion que estudiamos se reflere tanto 4 los mue- 
bles como á los inmuebles. 


ARTÍCULO 4 


163 —No habiendo convenciones mupciales nl 
cambio de domicilio matrimonlal, la ley del 
lugar donde el matrimonio se cclebró, rijo 
los bienes muebles de los esposos donde 
quiera que se encuentren, ó donde quiera 
que hayan sido adquiridos. Los bienes raices 
son regidos peor la ley del lugar en que estén 
situados. 


is 10—11-—1225-—Freitas, 1302—Cód, de la Epia Enoc 
3 

Ley del lugar donde el matrimonio se celebró : — Los 
señores Leguizamon y Machado en la nota 19 de sus Jns- 
títuta del Código hacen notar con mucha razon;que la parte 
citada se refiere,á cuando el lugar de la celebracion es el 
domicilio matrimonial. 

Hablando con mas claridad, el doctor Velez ha podido 
decir: «ley del domicilio matrimonial» en vez de lugar 
de la celebracion, porque muchas veces el domicilio de 
los contrayentes, ó lo que es lo mismo, el domicilio matri- 
monial, no coincide con el lugar de la celebracion del 
matrimonio y es sabido que en tal caso las leyes de este 
último no deben prevalecer 4 las del domicilio. 

Véase lo expuesto en el comentario al art. 160. 

La ley del lugar de la celebracion del matrimonio, cuando 
este no es el domicilio matrimonial, solo induye respecto á 
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su validez, pero no en cuanto á los derechos y deberes 
personales de los esposos, ni al régimen del matrimonio. 

Una prueba más de que el doctor Velez se refiere al 
domicilio matrimonial es que en el artículo habla de cam- 
bio de domicilio, puesto que el lugar de la celebracion 
del matrimonio in transitu no es considerado como do- 
micilio. 

Rije los bienes muebles: — Esto es cuando los muebles 
no se encuentran en las condiciones del art. 11, citado, 
pues en tal caso serán rejidos por las leyes de la Re- 
pública. 

Los concordantes del artículo anterior (Cód. de Luisiana, art. 2370) 
—Freytas. 13083. 

ARTÍCULO 5 


163—S!l hublese cambio de demicilio, los bienes 
adquiridos por los esposos antes de mudar 
su domicilio, son rejidos por las leyes del 
primero. Los que hubicsen adquirido dess 
pues del cambio, son rejidos por las leyes 
del nuevo domicilio. 


Los concordantes del artículo anterior (Cud. de Luisiana, art. 2370) 
—Freytas, 1303. 


Los bienes adquiridos etc., etc.: —Se reflere aquí á los 
bienes muebles: los inmuebles serán regidos de confor- 
midad con lo dispuesto en la última parte del artículo 
anterior por la ley re: citoe (art. 10 y 11). 


ARTÍCULO 6 


164—Es válido en la República, y produce los 
efectos civiles, el matrimontlo celebrado en 
paísextrangero que no produzca allí efectos 
civiles, si lo ha sido segun las leyes de la 
iglesia católica. 
TOMO Y. 4 
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Artículos 14 inc. 4%-—(159'—165—167—Ciúd. de Chile 119, pri- 
mera parte. 


Este artículo es una consecuencia del 167 citado. Desde 
que el matrimonio entre católicos debe celebrarse con arre- 
glo á las leyes canónicas, si se presenta un matrimonio 
celebrado en tales condiciones, nuestra ley encuentra que 
esta union es perfectamente válida, puesto que es contraido 
en conformidad á sus prescripciones, y no podria desco- 
nocerse su validez en razon de haber sido contraido fuera 
de la República, puesto que la ley canónica es universal 
para los católicos y es esta la única que debe reglar las 
formalidades de sus matrimonios. 


ARTÍCULO 7 


165 —-El matrimonio disuelto cn país extrangereo 
en conformidad á las leyes del mismo país, 
pero que no hublera podido disolverse segun 
las leyes de la República Argentina, no ha ble 
Mita para casarse á ninguno de los cónyu-= 
ges. 


Artículos 198—219-—220—Cúd. de Chile 120—Freytas, 1418 


No habilita para casarse ú ninguno de los cónyuges: 
—Esta prohibicion se refiere al caso en que alguno de 
ellos quiera casarse nuevamente en la República; pero 
será válido el que se hubiera contraido en el país donde, 
con arreglo á sus propias leyes, se hubiera disuelto el 
primer matrimonio. 

«Las leyes de la República. dicen los redactores de 
la Instituta, aceptan el hecho consumado cediendo á ne- 
cesidades de un órden superior, pero no pueden autorizar- 
lo» «Así, reconocen como válido el segundo matrimonio 
contraido prévia la disolucion del primero, si tuvo lugar 
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entre los que no profesan el catolicismo, pero no admite 
que se contraigan nuevos matrimonios en nuestro ter- 
ritorio. » 

El Código de Chile y el proyecto de Freytas, corroboran 
la interpretacion que damos á esta disposicion, declarando 
expresamente lo que debe comprenderse en el espiritu de 
nuestro artículo: «No habilita para casarse en Chile, » 
dice el primero: «no habilita para casarse en el lmpe- 
rio» dice el segundo. | 

Tambien la nota puesta por el doctor Velez, confirma lo 
mismo: «Si bien, dice, podemos tener como legítimo el 
que se ha contraido en otro país, disuelto el vínculo de un 
primer matrimonio, no podemos permitir que tales matri- 
monios se contraigan en la República con efectos civiles. » 

Sobre las distintas hipótesis que pudieran presentarse 
en la aplicacion práctica de este artículo, véase la nota 
28 de la Instituta de Leguizamon y Machado. 


CAPÍTULO II 


De los esponsales 
ARTÍCULO 8 


188—La ley no reconoce esponsales de futuro. 
Ningun tribunal admitirá demanda sobre la 
materia, nl por indemnizacion de perjuicios 
que ellos hublesen causado, 
Artículos 21—5%1, inc. 82—(Goyeua 47)—Cúd. de Chile 98.—Cód. 
de la Baja California, 160. 
No reconoce esponsales de futuro: — Se refiere tanto 
4 los celebrados antes como despues de la vigencia del 


Código, pues siendo el articulo una medida de órden público, 
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nadie podrá alegar derechos adquiridos por esponsales ce- 
lebrados antes de su vigencia. Por otra parte, la promesa 
de matrimonio no puede entenderse juridicamente como un 
derecho adquirido. Todas esas promesas que por la antigua 
legislatura eran válidas, hoy han quedado anuladas. 

La última parte del artículo 99 del Código de Chile, 
conservando en parte la antigua legislacion española, de- 
clara que si se hubiese estipulado una multa, pagada 
esta, no podrá pedirse su devolucion por no haberse cele- 
brado el matrimonio. 

El doctor Velez ha tenido 4 la vista esta disposicion y la 
ha suprimido para su Código, lo que hace suponer que 
está en el espíritu de nuestras leyes no admitir tales obli- 
gaciones naturales, pudiéndose, por consiguiente, pedir la 
devolucion de lo que se hubiese dado. 


CAPÍTULO HI 
De la celebracion del matrimonio 


ARTICULO 9 


167—El matrimonio entre persenas católicas debe 
celebrarse segun los cánones y solemnidas 
des prescritas por la Iglesta católica. 


Artículos 164-— 168—180—-181-—182—201—225—(Goyena, 18—Cud. 
de Chile, 117.—Freytas, 1261. 


Sometido el matrimonio entre católicos á la legislacion 
canónica, las infracciones que se cometan en su celebra- 
cion, producirán solo los efectos designados por la misma 
legislacion. Si tal ó cual furmalidad es impuesta so pena 
de nulidad, la ley civil no podrá dar otro efecto á tal 


union: ante sus ojos será nula tambien; pero los efectos 
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civiles respecto 4 los bienes y el estado de los hijos 
reglados único y exclusivamente por la ley civil y sin 
consideracion á lo que pudiera disponer la canónica. 
(art. 202, 226,) 

Debe tenerse presente que la disposicion se refiere á 
las formalidades religiosas del acto mismo, tales como 
la presencia del párroco, de cierto número de testigos, 
publicacion ó dispensa de proclamas, etc., etc., pero no 
á los requisitos que deben llenarse antes de la celebra- 
cion, tales como la autorizacion de los padres, tutores 
Ó jueces cuando alguno ó ambos son menores de edad. 

Estas formalidades que Goyena liama «requisitos ci- 
viles» deben cumplirse no con arreglo á la ley canónica, 
sinó á lo que disponen los artículos 169 y siguientes; su 
infraccion solo producirá los efectos designados en la ley 
civil, aun cuando la canóvica designe otros y aunque esta 
los declare nulos. 

Debe celebrarse segun los cánones, etc: — ¿Se refiere 
aquí á los matrimonios celebrados en la República, ó 
comprende tambien los celebrados e pais extrangero, 
cuando los esposos han venido á domiciliarse á la Re- 
pública? ó, concretándonos para mayor claridad, á un 
caso especial ¿es válido en la República un matrimonio 
celebrado en pais extrangero entre católicos, pero úni- 
camente por contrato civil, por ser él admitido en el 
país de la celebracion, si los contrayentes vienen á do- 
miciliarse en el territorio? 

Nuestro codificador se ha conformado en esto con co- 
piar el art. 1261 del Proyecto de Freytas excluycudo 
el 1259 del mismo autor, que resuelve la cuestion dicien= 
do: «Cuando ambos contrayentes fuesen católicos y am- 
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bos brasileros, ó uno de ellos, el casamiento celebrado 
en país extrangero por simple contrato civil, no produ- 
cirá efecto en el Imperio si no fuera nuevamente cele- 
brado á la faz de la Iglesia católica. 

¿Qué debemos creer de esta supresion? ¿Será que nues- 
tro codificador no copió el art. 1259 y sí solo el 1261, 
por creer el primero comprendido en las disposiciones 
del libro que estudiamos y especialmente en nuestro art. 
181, 6 será que ha querido rechazar tal prescripcion? 

Para nosotros es indudable esto último, en vista de lo 
dispuesto en el art. 159. 

Alli, como se ha visto, se declara que aun cuando los 
contrayentes hayan dejado su domicilio de la República 
con el solo objeto de contraer matrimonio en otra parte, 
por no sujetarse á las formas y leyes prescritas en ella, 
será tenido como válido, aunque los contrayentes vuelvan 
á la República. 

En dicho artículo no se hace distincion entre los con- 
trayentes católicos y no católicos, por lo que debemos 
entender que están comprendidos todos. 

Si en el caso resuelto el matrimonio es reconocido como 
válido, con doble razon debemos pensar que es igualmente 
válido el celebrado en el domicilio de los contrayentes y 
con arreglo á esas leyes, aunque no se hayan llenado los 
requisitos de su religion. 

Las prescripciones de la ley con respecto á ciertos requi- 
sitos civiles impuestos para la celebracion del matrimonio, 
tienen la misma fuerza imperativa que las leyes canó- 
nicas admitidas á reglar las formalidades del acto; y 
si las primeras ceden su puesto á las del lugar de la ce- 
lebracion, aunque esta circunstancia importe una evasion 
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premeditada de los contrayentes á nuestra ley, igual cosa 
debemos pensar que sucede con la ley canónica, cuya fuer- 
za, en el punto que estudiamos, tiene orígen en la ley civil, 
por cuanto ella misma la ha hecho obligatoria, dejando que 
regle esta parte del matrimonio, la cual ha podido regla- 
mentar la misma ley civil. 


En el caso propuesto, á los ojos de la ley canónica 
no existiria matrimonio; pero sí ante la ley civil que solo 
exige el cumplimiento de las formalidades impuestas en el 
lugar de la celebracion. Si la segunda ha podido darle 
fuerza obligatoria á la primera, es solo dentro de su propio 
territorio y no fuera de él: el único remedio que le queda- 
ria en caso de querer estender mas allá esa fuerza obliga- 
toria, seria no admitir tales matrimonios cuando los con- 
trayentes católicos viviesen en la República si no llenaban 
las formalidades requeridas para celebrarlo en el territorio; 
y, desde que lejos de exigir esto, expresamente se recono- 
cen, por el art. 159, como válidos aun los matrimonios cele- 
brados con evasion premeditada de la ley argentina, es 
porque el legislador no ha pensado declarar nula semejante 
UNION. 

Hay mas; el doctor Goyena en su Proyecto de Código 
trae, lo mismo que Freytas, una disposicion exactamente 
igual á la que estudiamos, y á continuacion trae otra orde- 
naudo el cumplimiento de las formalidades canónicas onmi- 
tidas en el país de la celebracion, cuando los contrayentes 
españoles viniesen otra vez á España, ó los brasileros al 
Brasil.—(Véuse «Comentario» de Goyena, art. 50, pala- 
bras: «Se regirá por las leyes de España.» 

Si estos Códigos contienen tal disposicion es porque 
los legisladores han comprendido que sin ella los matrimo- 
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nios contraidos en país extrangero sin las formalidades 
canónicas vigentes en España ó en el Brasil, serian con- 
siderados válidos por los respectivos tribunales cuando la 
mente de ellos era declararlos nulos. Luego, pues, si el codi- 
ficador argentino no ha adoptado una disposicion semejante, 
es por que ha querido que se tenga como válido en la 
República el matrimonio celebrado en tales circunstancias, 
sin necesidad de una nueva ceremonia en la República para 
llenar las faltas cometidas respecto á la ley canónica en el 
país en que se celebró. 

Si la intencion del legislador hubiera sido declarar 
nulos los matrimonios de que hablamos, habria seguramente 
adoptado las disposiciones aludidas de Goyena (art. 50) y 
Freytas (1259) para evitar una interpretacion contraria 
al espiritu de la ley. 

Debe tenerse presente tambien que ninguno de los Códigos 
citados trae una disposicion semejante á la. del artículo 
159 nuestro. Esto hace presumir con mayor razon que el 
codificador argentino ha tenido una intencion contraria á 
la de Goyena y Freytas, desde que los términos de que 
se vale dicho artículo corroboran directamente la interpre- 
tacion que damos á nuestro artículo. 

Lo expuesto no se opone á las opiniones de Bersolles y 
Marcadé en la discusion con Tierret, á que hace referencia 
el doctor Velez en su nota. En el caso allí discutido, la 
novia consintió en el casamiento puramente civil bajo la 
condicion expresa de que se celebraria inmediatamente el 
religioso, á lo que el marido no quiso despues acceder, 
dando lugar esta negativa á una accion de nulidad por 
parte de la muger. 

En este caso, corro dice muy bien Marcadé, ha habido 
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error en el consentimiento de la muger, puesto que lo ha 
dado en la creencia de que su esposo consentiria en la 
celebracion del matrimonio ante la Iglesia, error que tiene 
por resultado anular la union. 

En nuestro caso sucede l) contrario: la indiferencia 
religiosa de los esposos ha hecho que ambos consintieran 
en el matrimonio sin la bendicion de la Iglesia, y solo des- 
pues de pesarle á alguno de ellos semejante union, vendria 
á escudarse en su propia falta como católico, para romper 
un vínculo creado por ellos y declarado indisoluble por 
la ley. 

Expondremos una última razon en favor de lo que sos- 
tenemos: 

El artículo 164 declara terminantemente que es válido 
en la República el matrimonio meramente religioso cele- 
brado en un país extrangero que no produzca allí efectos 
civiles ¿porqué se ha declarado esto de un modo expreso? 
Es indudable que al redactarse este artículo, se ha tenido 
en cuenta que sin estar el punto decidido expresamente, 
el matrimonio en las condiciones indicadas seria declarado 
nulo en la República, con arreglo á los principios generales 
que se aplicarian al caso especial por ser nulo en el lugar 
de su celebracion, única ley segun nuestro Código, que 
podria decidir sobre la validez Ú% nulidad de dicho ma- 
trimonio. 

Ahora bien, si á no haber una declaracion expresa el 
matrimonio meramente religioso siguiera en la República 
la suerte del lugar de su celebracion, la nulidad, el mera- 
mente civil, sobre el cual no hay disposicion expresa, como 
la del artículo 164, seguirá por la misma razon, la suerte del 
lugar en que se celebró su validez. 
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La razon es óbvia; el matrimonio, 4 menos de una dis- 
posicion expresa de la ley, es juzgado entre nosotros, en 
cuanto á su validez ó nulidad, por las leyes del lugar de 
su celebracion, (art. 159) y como en el caso propuesto 
el matrimonio en las condiciones indicadas produciria efec- 
tos civiles en el lugar de su celebracion, tendrá necesaria- 
mente que producirlas tambien en la República. 

Si fuésemos á juzgar semejante union como católicos, no 
trepidariamos en decir que nuestras convicciones religiosas 
solo nos hacen ver en esto un mero concubinato, pero no 
interpretamos aquí la ley con arreglo 4 los cánones, sinó 
con arreglo á los principios del derecho civil: interpre- 
tamos al Código por el Código mismo, siguiendo la regla 
del gran Zacharise. —(Véase lo expuesto en el artículo si- 
guiente.) 


ARTÍCULO 10 


£68—La ley reconoce como impedimentos para el 
matrimonio ante la Iglesia católica, los esa 
tablecidos por las leyes canónicas, pertenes 
ciendo á la autoridad eclesiástica decidir 
sobre el impedimento y conceder dispensas 
de ellos. 

Artículos 164—167—174 inc. 19—182—221—225.—Código de Chile 
103, inc. 2,—Freytas 1268 

Los establecidos por las leyes canónicas: —Una mala 
inteligencia de esta parte del artículo ha hecho que sea 
duramente atacado y peor defendido por otros. 

El doctor Velez, comprendiendo la indole del matrimonio 
entre católicos y viendo en él una institucion sagrada, 
en que lo principal es el sacramento, ha dejado á la Igle- 
sia su terreno libre para que lo reglamente. El Estado 


EL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO 59 


recibió de la Iglesia esta institucion sábiamente definida y 
- admirablemente desenvuelta, sin que le quede mas al pri- 
mero que aprovechar de sus resultados, deducir y regla- 
mentar sus consecuencias por medio del derecho civil. 

¿Importa esto una abdicacion del Estado de parte de su 
poder? Indudablemente que no, como lo han probado ya 
eminentes escritores argentinos y extrangeros. Bajo este 
punto de vista ha sido atacado duramente nuestro Código. 

No queremos, ni podemos entrar aquí en una cuestion de 
este género, porque invadiriamos las páginas de nuestro 
trabajo introduciendo una discusion agena al plan de la 
obra. 

Algunos han creido que este artículo no puede armo- 
nizarse con muchas de las prescripciones sobre matrimonio 
que contiene el Código. Esto depende de la mala inter- 
pretacion de las palabras que estudiamos. 

Hemos dicho que el legislador considerando el matrimo- 
nio entre católicos como sacramento, ha dejado á la Iglesia 
el poder de reglamentar su ejecucion, tanto en lo que se re- 
flere á las formas como á los impedimentos que obstan á su 
realizacion Ó continuacion; pero el reconocimiento de esta 
facultad no impedia, como se ha creido por algunos, al 
Estado, de señalar ciertas limitaciones reclamadas por la 
necesidad. (Véase el comentario al urtículo 219). 

El doctor Gutierrez Fernandez en su obra Estudios fun- 
damentales del Derecho Civil, t. 1, pág. 299 á 300, dice: 
«Las leyes sobre matrimonio que interesan á la cristian- 
dad, tienen una generalidad innegable, pero no la pierden 
porque el soberano de una Nacion; en gracias del cuidado 
que debe á su pueblo señale aquellas limitaciones exigidas 
por los tiempos. » En este sistema de mútuas concesiones 
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estriba la armonia. «Ta Iglesia considera al ciudadano 
bajo la dependencia de la sociedad civil y no pretende desli- 
garle de las obligaciones del Estado de que forma parte.» «Si 
el poder'temporal en lo relativo al contrato ha establecido 
por motivos puramente humanos algunas prohibiciones, 
ella las ha confirmado, siendo tan unánime el acuerdo, que 
perdida la memoria de su orígen en el trascurso del tiempo, 
hoy se llega á dudar si fué la potestad civil ó la potestad 
eclesiástica la primera en establecerlas. » 

Se vé pues, que la coexistencia de ambas legislaciones 
es perfectamenta armonizable si no se toma el artículo que 
estudiamos como una facultad ilimitada dada á la Iglesia 
católica. Esta podrá hacer las dispensas que juzgue con- 
venientes, y ante sus ojos los mandamientos autorizados 
por ella serán válidos, pero los efectos civiles que hayan de 
producir tales uniones, dependerán única y exclusivamente 
de la ley civil, la que los determinará segun el precepto 
violado. 

Asi, por ejemplo, la prohibicion del artículo 236 es un 
impedimento que aunque la Iglesia lo dispense, la viuda no 
podrá escudarse en esta dispensa para escapar á las conse- 
cuencias de su inobservancia. 

La prohibicion á los tutores de casarse con sus pupilas es 
tambien de la misma naturaleza. 

Todas estas prescripciones que no afectan la creencia 
misma del sacramento, son perfectamente armonizables con 
el poder acordado por el artículo que estudiamos, porque 
se debe sobreentender que tiene esas limitaciones que la 
Iglesia siempre acept3 y en caso contrario, la ley canó- 
nica, como hemos dicho, no podrá impedir los efectos que 
su violacion trae consigo. 
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El párroco tampoco [podrá dejar de cumplir la pres- 
cripcion del artículo 176 so pretexto de que los cánones le 
facultan para casar á las personas de tal ó cual edad sin 
necesidad del consentimiento de sus padres. 

Estos preceptos de la ley civil deben cumplirse, por que 
son medidas reclamadas por la sociedad y que el Estado no 
ha podido hacer que se introduzcan en los cánones. 


ARTÍCULO 11 


£869—El hijo legítimo de familla y el natural reo 
conocido que no hubleseu cumplido veinte y 
dos años, necesitan para coutraer cualquier 
clase de matrimonio autorizado por este 
Código, el consentimiento paterno. Si falta el 
padre ó se haya impedido para darlo, coro 
responde á la madre prestar su consenti. 
miento. 


Artículos 54 inc. 20—55 inc. 10—57 inc, 20—126-—170—178-—175 
—805—328—1223.—Goyena 51—52 y 54. Cód. de Chile 107 y 108, 
—Freytas, 1264 inc. 19—Cód. Francés, 148 y 168. 

El hijo de famuia y el natural reconocido que no hubre- 
sen cumplido veinte y dos años: —No debe comprenderse 
aquí á los emancipados por el matrimonio, siempre que este 
sea cuntraido con la debida autorizacion, pues de lo contra- 
rio no habrá emancipacion (art. 131) y tendrá que pedirse 
el consentimiento para el segundo matrimonio. 

No sucede asi cuando el primer matrimonio se ha con- 
traido con la debida autorizacion; en este caso se adquiere 
una emancipacion irrevocable que produce el efecto de 
habilitar 4 los casados para todos los actos de la vida civil 
que no les sean expresamente prohibidos; (art. 133) pueden, 
por consiguiente, contraer un segundo matrimonio sin nece- 
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sidad de consentimiento alguno, aunque sean menores de 
edad. 

El consentimiento paterno: —Por derecho francés se 
exije el consentimiento del padre y de la madre: entre 
nosotros, solo basta el del padre como gefe de la fami- 
lia aun cuando la madre se oponga; su negativa no será 
en tal caso un obstáculo para que el matrimonio se 
realice legalmente. 

¿En qué forma deberá ser dado el consentimiento ? 
¿Deberá ser expreso óÓ bastará que le sea tácito? 

Entendemos que deberá ser expreso: así, no bastará que 
el padre tenga conocimiento del futuro matrimonio de su 
hijo y guarde silencio para que se considere haber pres- 
tado su consentimiento. Es necesario que conste por es- 
crito y que se archive en la oficina destinada al asiento 
de las partidas de matrimonio, si es que los padres 6 
tutores no asisten á firmar el acta. 

De este modo se podrá hacer constar en cualquier 
tiempo y se evitarán las dificultades y pleitos que pue- 
den venir sobre si hubo ó no consentimiento. 

No son tan insignificantes las consecuencias de un ma- 
trimonio contraido con el consentimiento del padre ó 
madre para que se deje que la prueba de su existencia 
venga despues á depender de una cuestion de aprecia- 
ciones sobre los hechos que pudieran Óó no constituir un 
consentimiento tácito. 

«Es necesario, dice Laurent, que por consideraciones 
al órden social se asegure la existencia de este hecho 
de un modo que jamás dé motivo de cuestiones.» 

S1 este punto ha sido materia de cuestion entre los 
jurisconsultos franceses, como puede verse en Dalloz 
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(Recueill periodique 186-2-157) en la República no pue- 
de casi ofrecer duda porque existen dos disposiciones que 
asi lo aseguran; una es elarticulo 176 que prohibe al pár- 
roco, pastor 6 sacerdote, casar á las personas que de- 
ben obtener consentimiento sin que este le sea presen- 
tado. 

De aqui se deduce claramente que es necesario hacerlo 
constar por escrito, puesto que de lo contrario no podia 
presentársele al párroco. El otro es el artículo 1226 que 
lo dá á entender muy claramente. 

Algunos han creido ver, sin embargo, la admision de 
un consentimiento tácito en la nota puesta por el doctor 
Velez al pié del articulo 920 tomada del Derecho Ro- 
mano, Ley 5, título 40, Libro 8, Código; pero cualquier 
argumento que pueda sacarse de esa nota y aunque en 
ellá se diga expresamente que el consentimienio de que 
hablamos puede ser tácito, no tendrá valor alguno ante 
las disposiciones expresas que hemos citado. 

Estas notas esplicativas en nada pueden alterar la parte 
dispositiva del mismo artículo cuando no guardan con- 
sonancia entre sí. 

La existencia de esa nota, como de muchas otras que 
se encuentran en iguales condiciones, no son mas que 
defectos que todos notan en nuestro Código, cuyo origen está 
en la precipitacion con que se formó. La fuente de don- 
de nuestro artículo ha sido tomado corrobara nuestra 
opinion. En efecto, el texto del artículo es igual al 51 
de Goyena, quien comentando la palabra « necesitan » 
dice: eque el consentimiento debe ser expreso y no tá- 
cito.» 

Una vez prestado este ¿podrá ser revocado? 
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Creemos que puede ser revocado hasta el momento 
del matrimonio, (art. 169, Código de Califorma.) 

La ley determina las causas por las cuales los padres 
pueden negar su consentimiento, y este poder es acor- 
dado no solo en el interés de los hijos, sinó de la socie- 
dad misma. 

Ahora bien: el padre Ó madre pueden no haber cono- 
cido algunas de esas causas hasta el momento de prestar 
su consentimiento, pero haberlas conocido despues, ¿se 
dejara comprometer el interés social y aun la felicidad 
misma de los que van á casarse, por no haberse cono- 
cido, muchas veces un momento antes, alguna de las 
causas por qué se puede negar el consentimiento? Es 
indudable que no. Los motivos que el legislador ha 
tenido en vista al conceder á los padres este derecho, 
deben prevalecer sobre cualquier otro incidente hasta el 
momento de la celebracion del matrimonio. 

«Es necesario, dice Laurent, (tomo 2* núm. 321) que el 
consentimiento se mantenga hasta el momento de la ce- 
lebracion del matrimonio. Hasta entonces se puede re- 
vocar pues que se trata de una manifestacion de vo- 
luntad puramente unilateral. + 

De aquí se deduce que si el padre” muere despues de 
haber prestado su consentimiento, la madre debe rati- 
ficarlo tácita Ó expresamente antes que el matrimonio 
se efectúe. Por la misma razon podria revocar ese con- 
sentimiento del padre muerto fundándose en alguna de 
las causas enumeradas por ¡la ley, siempre que pruebe 


que esa causa se ha manifestado despues de la muerte 
de su esposo, Ó que los hechos de los cuales se deduce, 
aunque existentes antes de la muerte de su marido, 
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fueron desconocidos por éste. (Macarde, t. 1%, p. 396, art. 
170, Código de California). 

No sucederá así si la existencia de esos hechos era 
conocida del marido y él no la consideró suficiente para 
fundar una causa de negativa; en tal caso la viuda ten- 
dria que alegar nuevos hechos para fundar su negativa. 
(Laurent, lugar citado.) 

Hemos dicho que el padre puede revocar su consen- 
timiento hasta el momento de efectuarse el matrimonio. 
Supóngase que el padre, en virtud de este derecho, re- 
tira su aprobacion, peru el matrimonio se efectúa sin 
que el menor tenga conocimiento de la nueva resolucion 
de su padre. ¿Caerá en este caso el menor en las penas 
establecidas por los articulos 172 y 177% Creemos que 
nO. 

La facultad que la ley acuerda al padre para negar 
la administracion de los bienes al hijo que contrae ma- 
trimonio contrariando su voluntad, lo mismo que el de- 
recho de privarles en igual caso, hasta de una cuarta 
parte de la lejitima que jes corresponderia por su muer- 
te, son acordados no para remediar el mal de la cele- 
bracion de un matrimonio perjudicial, sinó como una 
pena impuesta por la desobediencia del hijo que falta á 
los preceptos de la ley que acuerda al padre los dere- 
chos de la patria potestad: esta desobediencia solo existe 
cuando el hijo sabe que contraria la voluntad de su pa- 
dre, pero no cuando cree, porque tiene razon para ello, 
que ha cumplido con este deber, como seria el caso del 
matrimonio contraido despues de estar revocado el con- 
sentimiento, pero sin que el hijo lo supicra. 


Hasta el momento de la celebracion del matrimonio ei 
TOMO Y 6 
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hijo ha tenido razon para creer que no faltaba á su de- 
ber. Siendo asi, no puede tener lugar la pena. 

Entre los jurisconsultos franceses hay divergencia en 
este punto, pero es de advertir que el consentimiento exigi- 
do por nuestras leyes bajo pena de una disminucion de la 
legitima, en el derecho francés, lo es bajo pena de nulidad al 
matrimonio; esto hace que el consentimiento sea una condi- 
cion indispensable para la validez del acto. 

No obstante Demolombe, (t. 1II, p. 85, n. 57) cree 
que en el caso propuesto no habrá lugar á la nulidad, en 
razon de la buena fé del cónyuge que uecesitaba del con- 
sentimiento. 

A esto responde Laurent, (lugar citado) ¿Qué tiene de 
comun la buena fé con el consentimiento? él existe ó no exis- 
té; si es revocado no hay consentimiento, y, ¿puede el 
matrimonio ser válido sin él? No. 

Tratándose del Código francés estamos con Laurent, 
pero no respecto á nuestro Código. Por el primero, el consen- 
timiento es una condicion esencial para la validez del matri- 
monio, lo que hacen que ¡su falta por cualquier motivo que 
sea, lo invalide. 

Por el segundo, no es un requisito indispensable para su 
existencia, es mas bien un precepto de obediencia impuesta 
4 los hijos cuya inobservancia les hace caer en las penas im- 
puestas; pero solo cuando es voluntaria. 

Si falta el padre ó se halla impedido para darlo cor- 
responde á la madre: — La primera hipótesis no presenta 
dificultad; se refiere á cuando el padre ha muerto ó se ha 
declarado su muerte presuntiva. 

No sucede así con la segunda, que ofrece algunas difi- 
cultades cuando se trata de determinar los casos en que 
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se puede considerar impedido para prestar su consenti- 
miento. | 

¿Regirá la disposicion en casn de ausencia del marido, 
ignorándose su paradero, pero sin que se halla declarado 
su muerte presuntiva? 

Laurent, (tomo 1, n. 313), dice que sobre este punto hay 
cierta incertidumbre en la doctrina francesa. 

Es indudable que una persona ausente cuyo paradero se 
ignora, está en la imposibilidad de prestar ó negar su con- 
sentimiento, puesto que hay imposibilidad de pedirselo; 
pero como la ley no acuerda á la muger los derechos que 
corresponde al marido sinó en caso de muerte, ausencia, Ó 
incapacidad declaradas por sentencia judicial, en el caso 
propuesto la muger no podria prestar su consentimiento. 


Si habian trascurrido los seis años necesarios para solici- 
tar la declaracion de muerte, ejercicio provisorio de los 
derechos del ausente, la muger no tendria mas que solicitar 
esta declaracion y con ella quedaba de derecho investida 
de la facultad de prestar su consentimiento. 

Mas, si no hubiese trascurrido ese tiempo, las diligencias 
serian otras; tendria que justificar la ausencia que impo- 
sibilitaria al marido para prestar su consentimiento, y pedir 
autorizacion para darlo ella misma. (Marcadé, Cours élé- 
mentaire, t. L, p. 313, n. 2.) 

¿Seria suficiente el consentimiento de la madre en caso 
de encontrarse el padre en lugar remoto pero conocido, 
cuando la comunicacion fuese muy dificil ó imposible? 

Demolombre, cuyas doctrinas son aplicables á nuestro 
artículo, dice, que en el caso propuesto no hay imposibilidad 
en el sentido de la ley para que el padre manifieste su con- 
sentimiento. Cita la sentencia dada en el caso de la scño- 
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rita Summaripa, que habiéndose casado sin el consentimiento 
de su padre ausente, pero sin que su existencia fuese dudosa, 
su matrimonio fué anulado veinte y tres años despues por 
falta de consentimiento paterno. 

Pero, dando su propia opinion, dice, que si las comunica- 
ciones están interrumpidas, si hay imposibilidad de obte- 
ner el consentimiento del ascendiente, aun cuando su exis- 
tencia Ó paradero sea cierto, los jueces podrán apreciar las 
circunstancias y autorizar la celebracion del matrimonio 
con solo el consentimiento del ascendiente presente, (la 
mujer en el caso propuesto) y el matrimonio seria per- 
fectamente válido, (t. III, p. 66, n. 42). 

Creemos que esto mismo seria lo practicable entre nos- 
otros. 

El artículo 109 del Código de Chile resuelve de una ma- 
nera terminante, estas hipótesis en el sentido que nosotros 
indicamos. 

La madre viuda casada en segundas nupcias ¿puede 
suplir el consentimiento paterno para el casamiento de.los 
hijos menores del primer matrimonio ? 

Laurent, (t. II, n. 315) está por la afirmativa, fundán- 
dose en que la madre en ningun caso deja de ser tal, lo que 
la hace conservar el derecho aunque no sea tutora de sus 
hijos. 

Esto puede ser aplicable en cierto modo al derecho fran- 
cés, pero no al nuestro. 

Entre nosotros, el derecho de consentir ó no en el matri- 
monio de los hijos menores tiene su orígen en la patria po- 
testad acordada por la ley á los padres sobre sus hijos. 

La madre viuda conserva sobre sus hijos los mismos de- 
rechos que tenia el padre; pero solo mientras se conserva 
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en estado de viudez; si se casa, pierde este derecho, (art. 
308.) 

En tal caso, tiene la obligacion de pedir el nombramiento 
de un tutor. (art. 239.) 

Hecho el nombramiento, corresponde al tutor ó curador y 
no á la madre, prestar su consentimiento (art. 173). Este 
artículo principia por establecer que, los menores que 
están bajo tutela necesitan para casarse el consentimiento 
de sus tutores. 

Aquí, como se vé, no se hace distincion de los menores 
que tengan y de los que no tengan madre, ni tampoco se 
exigen dos consentimientos, el del tutor y el de la madre. 


ARTÍCULO 12 


1730—Los padres no neeccsitan expresar las razos 
nes en que se fundan para rehusar sua cone 
sentimiento y contra su disenso no se admi 
tirá recurso alguno. 


Art. 171—Goyena 57—Código de Chile 112. 

No se admitirá recurso alguno: — Es decir, que fuera 
del caso del artículo 171 citado, aunque el padre rehuse su 
consentimiento, el hijo no podrá recurrir al juez para su- 
plirlo por mas que la negativa parezca injusta. 


ARTÍCULO 13 


1£71—Exeptúase el caso en que los padres se hallen 
gozando del usufructo de los blenes parties 
culares de sus hijos, y entónces deben manls 
festar los motivos de su disenso. 


Artículos 287 y siguientes, 


Debe manifestar los motivos de su disenso: — En. este 
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caso el juez podrá suplir el consentimiento siempre que 
no juzgue racionales los motivos de la negativa del padre" 


ARTÍCULO 14 


173—El hijo menor que se casase sin el consenti- 
miento do los padres, cuaudo estos no son 
obligados á manifestar los motivos de su 
disenso, ó cuando estos motivos se huble- 
sen juzgado racionales, pueden sor privados 
por estos, hasta de una cuarta parte de la 
legítima que les corresponda per muerto 
de ellos. 

Articulos 181—170—177—377—Goyena 672 inc. 3. 


Sin el consentimiento de los padres : — Se comprende 
aquí tanto el caso en que el consentimiento pedido y negado 
como el de haberse contraido el matrimonio á ocultas Ó sin 
solicitar el consentimiento, sin que en este caso se pueda 
alegar, como tenemos dicho antes, una aprobacion tácita. 


ARTÍCULO 15 


1733—lLos menores que están hajo tutela 6 los 
sordo=mudos que no sahen darse á entender 
por escrito, necesitan para casarse el cons 
sentimiento de sus tutores y curadores. SÍ 
estos no lo prestasen, la causa de su disen- 
so, como la de los padres en el caso del 
artículo 13, será calificada por el juez com- 
petente sin forma de proceso, en juicio pri- 
vado y meramente informativo. 
Artículos 54 incs. 2, 3 y 4—57 incs 2 y 59 y sus concordantes— 
175176 —177—380—475—1223 —Cód. de Holanda 90—Freytas 1264 
ines. 2 y 31265. 


Por el juez competente: — Debe entenderse por tal, el 
del doraicilio del tutor ó curador, por que lo sincapaces tienen 


Mi => 
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el domicilio de sus representantes legales ó necesarios (art. 
90,inc. 2. Véase lo expuesto en la última parte del co- 
mentario al art. 174.) 


ARTICULO 16 


114—Para negar su consentimiento los padres, 
tutores ó curadores, selo serán atendibles 
las causas siguientes: 

ic—La existencia de cuniquier impedimento legal 
168, 178 y 183. 

320—Enfermedad eontagliosa de la persona que 
pretende casarse econ el menor ó la menor. 

32—Conducta desarreglada ó inmeral de dicha 


persona. 
4—Haber sid»>» condenado por algun crimen. 
$/—Falta de medios de subsistencia y de aptitud 
para adquirirlos. 


Articulos 171—173—Freytas 1266—Cód. de Chile 113—Cód. de 
Austria 53. 

Cualquier impedimento legal: — Estos pueden ser es- 
tablecidos por la ley civil; el artículo 178 es un ejemplo 
de estos últimos. 

Si el impedimento canónico fuese dispensado por la 
autoridad eclesiástica ¿será siempre este un motivo para 
negar el consentimiento? 

Pensamos que la dispensa no seria suficiente para ha- 
cer desaparecer el impedimento como motivo de disenso 
de los padres y demas que deben prestar su consenti- 
miento. 

A no ser así, el inciso que estudiamos quedaria inútil, 
y nunca los padres podrian valerse de esta causal, pues 
sabido es que de todos los impedimentos dispensables se 
obtiene siempre dispensa con la mayor facilidad. 
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Llenándose tales 6 cuales requisitos la concesion siem- 
pre es segura. Ademas, el art. 177 dice «que no habia 
medio de cubrir la falta de autorizacion» y seria contrariar 
su espiritu si cuando el padre por un motivo de parentezco 
ú otro impedimento queria hacer uso de la facultad que 
le acuerda la ley para oponerse al casamiento de su hijo 
Ó hija, pues que, con obtener la dispensa del impedi- 
mento de la autoridad eclesiástica queda ya anulada la 
negativa del padre. 

Es de advertir que el inciso se refiere aqui á cualquier 
clase de impedimento, no únicamente á los no dispen- 
sables y que solo puede dispensar el Sumo Pontífice, 
como han creido algunos para salvar la hipótesis (Véa- 
se la nota 32 Leguizamon y Machado en sus Institutas 
al Código.) 

Conducta desarreglada:—El Código de Chile es mas 
claro en esto, pues dá una norma á los jueces para 
apreciar con mas acierto esta causal: «vida licenciosa, 
dice, pasion inmoderada al juego ó embriaguez habi- 
tual.> 

A estas distintas “condiciones se refiere nuestro in- 
ciso. 

¿Está el juez obligado á confirmar la negativa siempre 
que se esponga alguna de las causas enumeradas en el 
- artículo? Pensamos que está en el juez la facultad de 
apreciar las circunstancias especiales que pueden mediar 
y resolver segun su criterio. 

En algunos casos puede realmente existir alguna de 
esas causas, alyun impedimento, por ejemplo, pero me- 
diar otras circunstancias que hagan preferible el casa- 
miento á confirmar la negativa del tutor ó padre. 
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ARTÍCULO 17 


1715—Los menores de edad, cludadanos ó extrano 
gecros que no tengan tutores, deben pedir 
su asentimiento al juez de primera ins 
tancia del territorio, quien podrá exiglr las 
informaciones necesarias para prestarlo. 


Artículos 59—176-—408—Cód. de Austria 51—Cód. de Chile, 111— 
Freytas 1264 inc. 2 segunda parte. 


ARTÍCULO 18 


1I6—Etl párroco, pastor ó sacerdote que casase 
á personas que deblan antes obtener el cono 
sentimiento de los padres, tutores ó curas 
dores, sin que les prescnten la respectiva 
licencia, podrá ser acusado por el ministe= 
río público. 


Artículos 169 —173—175—Freytas 1267. 
ARTÍCULO 19 


17I—Casándose los menores de edad de uno y 
otro sexo, sin la autorizacion necesaria, les 
será negada la posesion y administracion 
de sus blenes, hasta que secan mayores de 
edad. Yo habrá medio alguno de cubrir la 
falta de tales autorizaciones. 


Articulos 181-—-172-—373-—Freitas 70. 


Los bienes no se entregarán aunque el marido de la 
menor casada sin autorizacion, sea mayor de edad. 
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ARTÍCULO 20 


1I8—Los tutores y sus descendientes legítimos 
que estén bajo su patria potestad, no podrán 
contraer matrimenilo con el menor ó la meo 
mor que han tenido 0d tuviesen en guarda, 
hasta que, fenecida la tutela, no se hayan 
aprobado las cuentas de la administracion. 
SI lo hicieran, el tutor plerdo la asignacion 
que tiene sobre las rentas del menor; á mas 
podrá ser acusado ecriminalmente por abuso 
de su cargo. 


Artículos 151—4562—453—454—475—Freytas 1268—Cód. de Chile 
116. 


En la prohibicion impuesta álos tutores deben tambien 
comprenderse los curadores, porque las mismas leyes 
sobre la tutela son aplicables á la curaduria, tanto res- 
pecto de los bienes como de las personas: (Véanse los 
concordantes citados). 

Los descenaientes lejitimos:—Es decir, los hijos lejí- 
timos, que son los únicos que están bajo la pátria po- 
testad. 

Algunos han creido que la disposicion era estensiva 
tambien á los hijos naturales. Ni el texto del artículo ni 
las reglas de interpretacion autorizan para creerlo asi; 
los términos del artículo son excluyentes, puesto que se 
refieren expresamente á los lejítimos, denominacion en 
que no pueden comprenderse los naturales, aparte de 
que mas adelante agrega que están bajo su patria po- 
testad; los hijos naturales no están nunca bajo este 
poder. 

Por otra parte, es una regla de sana interpretacion que 
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las leyes penales nunca deben interpretarse estensiva- 
mente, y tambien que lo que el texto espresa de una 
ley restrictiva no prohibe, no podrá prohibirse por inter- 
pretacion. 


ARTÍCULO 21 


17I9—El matrimonleo se prueba por la inscripcion 
en los registros de la parroquia ó de las eo- 
muniones á que pertenecieron los casados. 
Si noexistiesen registros ó no pudiesen pre- 
sentarse por huber sido celebrado cn palses 
distantes, puede probarse por los hechos 
que demuestre que marido y muger se han 
tratado siempre como tales, y que así eran 
reconocidos en la sociedad y en las respec 
tivas familias, y tambien por cualquicr otro 
género de prueba. 


Artículos 85—263—Fin de la nota del codificador al art. 3265—art- 
980 inc. 10—Goyeua 100 y 3847—Freytas 1270 y 1271—Cód. fran- 
cés 46, 

Si no existiesen rejistros, ó no pudiesen presentarse 
por haber sido celebrado en país distante: — ¿Son estos 
los únicos casos en que se puede hacer uso de la prueba 
testimonial ó de la posesion de estado para constatar la 
existencia del matrimonio? 

Es indudable que no; la fuente de donde el doctor 
Velez ha tomado su articulo y los concordantes del mis- 
mo demuestran nuestra afirmacion. 

En efecto, el Código de Holanda citado por el doctor 
Velez, en su artículo 155 trae, aunque en otros términos, 
el mismo principio sentado por el nuestro en su primera 
parte, exceptuando lo dispuesto en el artículo 26 que 
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dice: «Se puede probar tanto por titulos como por tes- 
tigos que no han existido nunca rejistros del estado civil 
Ó que se han perdido, ó que falta en ellos una partida 
que fué inscripta en las mismas....>» 

Goyena en su articulo 98 sienta tambien el mismo 
principio que el nuestro y la escepcion del de Holanda. 

El artículo 194 del Código francés, despues de exijir 
la presentacion de la partida de matrimonio para probar 
su existencia, declara que se esceptúa lo dispuesto en 
el artículo 46 que es igual al 26 de Holanda. | 

El 1271 de Freytas, dice: «A falta de los asientos en 
los rejistros Óó si estos se perdiesen ó no estuviesen en 
debida forma, se admitirá cualquier especie de pruebas 
como está previsto en los artículos 235 y 242 sobre los 
asientos de nacimientos y defunciones. 

Tenemos entonces, que todos estos Códigos admiten 
para el matrimonio los mismos medios de prueba que 
para el nacimiento y defuncion. 

Aun sin recurrir á esos Códigos tenemos en el nuestro 
la misma esplicacion. 

Como se verá por los artículos citados como concor- 
dantes, la prueba testimonial es admitida como medio 
de constatar la filiacion lejitima, siempre que por cual- 
quier causa falte el rejistro ó el asiento en ellos ó cuan- 
do estos no estén en debida forma. 

Ahora bien, para probar la filiacion lejítima hay que 
hacer constar la efectividad del matrimonio; de aquí re- 
sulta que los casos en que es admitida la prueba testi- 
monial para probar el matrimonio, tendrán que .ser los 
mismos en que se admite para la filiacion; de lo contrario 
resultaria una anomalia. 
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Supóngase que una persona se atribuye el carácter de 
esposo el cual se le niega por un tercero, al mismo tiempo 
se niega el carácter de legítimo 4 un hijo habido en dicho 
matrimonio, fundándose, con arreglo á lo dispuesto en el 
artículo 257, en que no ha habido matrimonio entre sus 
padres. 

¿Qué sucederia en tal caso si se tomase la letra estricta 
del articulo? 

Supongamos que existe el registro, pero que por un des- 
cuido del encargado de sus asientos, no se encuentra en 
dicho registro el correspondiente al matrimonio cuestionado. 

Surederia en tal caso, lo siguiente: En el reclamo del 
esposo, el juez diria: no admito la prueba testimonial sobre 
la existencia del matrimonio por cuanto en el presente caso 
no se ha realizado ninguna de las hipótesis puestas en el 
artículo 179, puesto que ni faltan los registros, ni el matri- 
monio se ha efectuado en un pais distante, únicos casos en 
que, segun el artículo citado, es admisible otra prueba que 
no sea la partida de matrimonio. 

Con esta sentencia no podria alegar su título de esposo, 
puesto que no tenia el medio estrictamente necesario, la 
inscripcion, de justificarlo. 

Pero viene la demanda del hijo reclamando los derechos 
que como legítimo le corresponden en la sucesion de su ma- 
dre muerta. Este probaria, de conformidad al artículo 263, 
que si bien no existe en el registro la partida de matrimonio 
de sus padres y de su nacimiento, el acto se ha efectuado, y 
prueba por los testigos Ó por otros medios que es tal hijo 
legítimo. 

En este caso, el juez tendria que declarar la legitimidad 
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del hijo y como consecuencia forzosa la existencia del matri- 
monio. 

En este caso, tendriamos á un individuo declarado padre 
legítimo sin ser esposo. 

Es indudable, pues, que la intencion de nuestro codi- 
ficador no ha sido la que resulta de la letra del artículo, 
sinó la que resulta del conjunto de las disposiciones que se 
refieren á la que estudiamos. 

Delo expuesto resulta: Primero: Que tratándosede probar 
la existencia del matrimonio por alguno de los esposos, de 
berá admitirse cualquier clase de prueba, (palabras del art. 
179) entre ellas la de testigos en los casos siguientes: 
1*—Guando no existan registros, ya por no baber nunca 
existido ó haber sido sustraidos ó perdidos; 2? Cuando no 
obstante existir registros, no se encuentra en ellos el asiento 
correspondiente al matrimonio de que se trata, ya por haber 
sido sustraida la foja en que Iconstaba, ya por una omision 
voluntaria é involuntaria del encargado del registro ó tam- 
bien por no estar en debida forma; por cualquier otra causa 
no imputable al requiriente (articulos citados como concor- 
dantes) ; 3”— Cuando el matrimonio se ha celebrado en país 
distante y el juicio no pudiera demorarse hasta que la par- 
tida se obtuviera (art. 179); 4—En cualquier otro caso 
análogo que pudiera presentarse. 

Segundo: Que siendo los descendientes de los esposos 
muertos los que traten de probar el matrimonio se les admi- 
tirá la misma prueba en los casos siguientes: 1%—En los 
enumerados como admisibles á los esposos; 2”—.En caso 
de ignorarse el lugar en que el matrimonio se celebró; por 
que, como dice Goyena, comentando el art. 100, los hijos 
huér fanos, muchas veces en edad muy temprana, Ó traspor- 
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tados á paises lejanos, pueden razonablemente ignorar el 
lugar donde el matrimonio de sus padres se celebró, desde 
que es un hecho ageno y pasado antes de su nacimiento. 

En este caso no se encuentran los padres, pues es impo- 
sible que no se acuerden donde el matrimonio se celebró, y 
es por esto que no se les permite alegar semejante ignoran- 
cia para producir otra prueba de su matrimonio que no sea 
la incripcion en el registro (Portalis, Discurso sobre la ley 
de matrimonio, p. 102 de la coleccion). 

(Véase Goyena art. 361.) 


B. LLERENA. 


Córdoba, julio de 1882. 
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